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Resumo

O presente artigo tem como objetivo analisar, a forma como a Constituicdo da Republica
Federativa Brasileira de 1988 recepciona os Tratados que visam assegurar a protecdo e
instrumentalizagdo dos Direitos Humanos. O presente trabalho ainda abordara a forma como
tais Tratados incorporam-se ao Ordenamento Juridico brasileiro, bem como, 0s pressupostos
principais relativos as Teorias Monista, Dualista, e suas peculiaridades. Analisaremos a
Jurisprudéncia Nacional, bem como, as regras concernentes a interpretacdo, no que tange a
conformidade de tais Tratados ao Ordenamento Péatrio. Ressalte-se ainda, que a metodologia a
ser na utilizada na elaboracdo do trabalho em tela, sera a logico-dedutiva, guiada por pesquisa
bibliografica, normativa, doutrinaria, bem como, Jurisprudencial. Referido tema se mostra de
suma relevancia social, tendo em vista que a preservagdo dos Direitos Humanos é uma
preocupacdo mundial, ou seja, que atravessa as fronteiras de nosso pais, e ndo esta restrita tdo
somente a um Estado em particular.
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Abstract

The main objective of this work is to analyze the way that Constitution of the Brazilian Federal
Republic 1988 welcomes international treaties aimed at ensuring the protection and exploitation
of Human Rights. This work also will address how such treaties are incorporated into the
Brazilian legal system, as well as the main assumptions about Monist Theories, Dualist, and its
peculiarities. We will review the National Court and the rules concerning the interpretation,
regarding the compliance of such treaties to Homeland Planning. It is worth mentioning also
that the methodology to be used in the preparation of the work on display will be the logical-
deductive, guided by bibliographical research, normative, doctrinal as well as Jurisprudence.
That theme shows of great social relevance, with a view to the preservation of human rights are
a global concern, namely that crosses the borders of our country, and is not restricted solely to a
particular state.
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Introducéo

No dia 27 de julho de 1988 o Deputado Ulysses Guimardes deu por encerrado
os trabalhos da Assembléia Nacional Constituinte, e indagou “O povo nos mandou aqui
para fazé-la, ndo para ter medo. Viva a Constituigdo de 1988! Viva a vida que ela vai
defender e semear!".2 Este novo momento histérico em que fora promulgada a nossa
Constituicdo Federal foi muito importante, pois significou o rompimento com 0s
regimes politico e juridico, autoritarios que o Estado brasileiro atravessou nos 24 anos
que antecederam a promulgacao de nossa Carta Magna®.

A Constituicdo da Republica Federativa de 1988 é sem sombra de davidas a
maior representacdo do Estado Democratico de Direitos, ao qual estamos inseridos,
tendo em vista que surgiu, apos grande luta, que buscava o rompimento com o regime
totalitario®.

O Constitucionalismo Contemporaneo prescinde de normas programaticas e
muitos autores falam em um totalitarismo constitucional, tendo em vista que, ha muitos
dispositivos que estabelecem conteudo social, os quais estipulam programas de
Governo, bem como, metas que o Estado deve atingir.

Outros autores ainda destacam a existéncia de um constitucionalismo
globalizado, em que, busca-se, difundir o ideal de protecdo e propagagdo dos Direitos
Humanos, dentre todas as nacdes.® Temos uma Constituicdo que além das regras de
organizacdo do Estado e seus Poderes, compreende um extenso catalogo de Direitos

Fundamentais’.

2ANGELO, Vitor Amorin de. Constituicdo de 1988: Contexto histérico e Politico. Disponivel
em: <http://educacao.uol.com.br/disciplinas/historia-brasil/constituicao-de-1988-1-contexto-historico-e-
politico.htm>. Acesso em: 12. Set. 2016.

¥ SHIER, Paulo Ricardo. Constitucionalizag&o o direito no contexto da Constituicdo de 88. In:
CLEVE, Clémerson Merlin (Coord). Direito Constitucional Brasileiro: Teoria da Constituicdo e
Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.45-60; 46.

*MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Direitos Humanos e Relagdes Internacionais: Doutrina e
Instrumentos Internacionais do Protecéo dos Direitos Humanos. Campinas: Aga Juris, 2000. p. 27.

*LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 13. ed. rev. e atual. e ampl. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009. p. 7.

® Idem.

"DUARTE, Ecio Oto Ramos; POZZOLO, Suzana. Neoconstitucionalismo e Positivismo
Juridico: As faces da Teoria do Direito em Tempos de Interpretacdo moral da Constituicdo. 2. ed. Séo
Paulo: Landy, 2010.



Ressalte-se ainda que a nossa Carta Magna é o documento que de fato
acentuou a importancia dos deveres e garantias individuais dos cidaddos, o que sem
sombra de davidas foi muito positivo para toda a sociedade®.

No que se refere as relacbes entre normas de Direito Interno e normas de
Direito Internacional, deve-se salientar que, tal relacdo ndo é das mais simples, muito
pelo contrério, é bem complexa®. No que tange as relacdes entre o Direito Internacional
e Direito Interno h& atualmente, duas correntes que contrapfem-se, temos a Teoria
Dualista e a Teoria Monista, ou seja, ndo ha pacificacdo, no que se refere a incorporacao
dos Tratados Internacionais, bem como de sua hierarquia no Ordenamento Juridico
brasileiro™®. Sobretudo observa-se o que diz nossa Constituicdo Federal em seu artigo 5°
8§ 2° 3%

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do

regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica

Federativa do Brasil seja parte.

8 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em

cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.

Nos casos supracitados dispGem como ocorre a incorporagdo dos Tratados de
Direitos Humanos ao Direito Interno brasileiro. Existe divergéncia doutrinaria muito
extensa e contundente no que se refere a hierarquia dos Tratados Internacionais, em
nosso Ordenamento Juridico, de modo que, ha autores que defendem que os Tratados
possuem forca de Lei, e ha autores que defendem que os Tratados possuem natureza
juridica prépria, o que os coloca acima das Leis*’. Aqui é a questdo do posicionamento
hierarquico dos tratados, mais do que tudo. Paragrafo segundo. Clausula de abertura
para que os tratados de direitos humanos tenham grau de hierarquia constitucional.

Atualmente nosso Estado é compreendido como Estado Constitucional

Cooperativo, de modo que, apesar de preservar suas caracteristicas nacionais, promove

¢ Ibidem, p. 27-28.

® RAMINA, Larissa. Direito Internacional Convencional. Rio Grande do Sul: Unijui, 2006.
p. 15.

" MELLO, Celso D. de Albuquerque. O Direito Internacional Piblico no Direito Brasileiro.
In: CASELLA, Paulo Borba (Coord.). Dimensé&o Internacional do Direito: Estudos em Homenagem a
G.E. do Nascimento e Silva. S&o Paulo: LTR, 2000. p. 297.
" Ibidem, p. 297-298.



intercambio no plano internacional'®. Deve-se ressaltar que: “Os procedimentos de
concretizacdo das democracias, a independéncia da jurisdicdo — principalmente da
jurisdicdo constitucional — e os mecanismos de protecdo interna e externa dos direitos
humanos sdo decisivos para a consagracdo de um modelo de cooperagdo entre 0S
Estados™™.

No que tange a proposta do artigo, cumpre salientar que, 0 mesmo torna-se
intenso e complexo, acabando por despertar maiores duvidas, quando analisamos a
forma que os Tratados que versam sobre Direitos Humanos sdo incorporados a
legislacdo interna. Bem como, quando estudamos a relacdo que se estabelece entre eles,
as normas constitucionais e infraconstitucionais, produzidas pelo Poder Legislativo de
cada Pais.

A anélise proposta pelo presente trabalho € direcionada para a exposicdo de
como a doutrina trata o tema. Analisaremos ainda, a evolugdo da Jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal brasileiro, sobre a incorporagéo dos Tratados Internacionais
ao Ordenamento Juridico Nacional, principalmente no tocante a edi¢cdo da emenda
constitucional n.45 de 2004 que inseriu 0 § 3° no art. 5° da Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Deve-se ressaltar que os Tratados de Direitos humanos,
registram ao longo da sua histéria, significativas variacfes, avangos, e transformacdes.
Ressalte-se que 0 objetivo deste artigo ndo é o de esgotar o tema em si, mas, tdo
somente, aborda-lo, a partir da analise de diversos autores, especialistas no assunto,

seguindo a metodologia l6gico-dedutiva.

A Importéncia de Preservar os Direitos Humanos em ambito
Nacional e Internacional

Os Direitos Humanos representam direitos essenciais para todos os individuos,
podemos compreendé-los, como, um conjunto de valores, atos e normas, que propiciem
aos individuos uma vida digna’*. Ou seja, os Direitos Humanos sio compostos

essencialmente por “(...) todas as normas juridicas externas e internas que visam

12 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 6. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 1064-1065.
3 Ibidem, p. 1065.
4 OLIVEIRA, Erival da Silva. Direito Constitucional: Direitos Humanos. 2. ed. rev. e atual.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 15.



proteger a pessoa humana, tais como tratados, convengdes, acordos ou pactos
internacionais, bem como as Constituicbes dos Estados e suas normas
infraconstitucionais™®®.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos € decorrente do periodo pos-
guerra, tendo suas raizes implantadas, apos as atrocidades cometidas na era Hitler,
durante a Segunda Guerra Mundial. Ocorre que os Estados refletiram e chegaram a
conclusédo de que aquelas barbaridades, poderiam ter sido evitadas se existisse um
Sistema de Protecdo Internacional de Direitos Humanos, que intervisse naqueles
acontecimentos™®.

Segundo Hannah ARENDT: “s6 conseguimos perceber a existéncia de um
direito de ter direitos (...) quando surgiram milhdes de pessoas que haviam perdido
esses direitos e ndo podiam recuperé-los devido a nova situacdo politica global™’,

No que se refere aos Direitos Humanos, de acordo com o autor Sidney

GUERRA:

Ap0s a hecatombe a Segunda Guerra Mundial, durante a qual o mundo teve de assistir a uma
série de barbaridades envolvendo milhares de pessoas, sentiu-se a necessidade de se criar
mecanismos que pudessem garantir protecdo aos seres humanos. A partir dai floresce uma
terminologia no Direito Internacional relacionando-o aos Direitos Humanos: o Direito
Internacional dos Direitos Humanos™.

A autora Melina Girardi FACHIN, ressalta que no periodo atual, ocorre o
fendmeno da internacionalizacdo da protecdo do individuo, ressalvada a premissa de
resguardar a integridade dos individuos, frente aos horrores perpetrados durante a
Segunda Guerra Mundial*®.

Em linhas gerais os Direitos Humanos referem-se a institucionalizagdo de

Direitos e Garantias inerentes aos individuos, de modo que lhes sejam assegurados o

> 1dem.

1° 1dem.

' ARENDT, Hanna. As origens do Totalitarismo. Sao Paulo: Cia das Letras, 1989. p. 333.

8 GUERRA, Sidney. Os Direitos Humanos numa Perspectiva do Direito Internacional: para
uma Justica Cosmopolita? In: __ (Coord.). Direitos Humanos: Uma Abordagem Interdisciplinar. Rio de
Janeiro: América Juridica, 2002. p. 1-16; 1.

¥ FACHIN, Melina Girardi. Direitos Humanos e Desenvolvimento. Rio de Janeiro: Renovar,
2015. p. 17-18.



respeito a sua dignidade, deve-se priorizar, a0 menos, as condi¢es minimas de
existéncia e de desenvolvimento da personalidade?.

No que se refere aos Direitos Humanos, existe uma consciéncia internacional,
ou seja, é predominante a ideia de que todos os individuos, por possuirem o status de
seres humanos, sdo sujeitos de direitos e por esse motivo, merecem ter tais direitos
tutelados nacional e internacionalmente®.

De acordo com o autor Fabio Konder COMPARATO, a primeira geragédo de
Direitos Humanos priorizava as liberdades individuais dos cidaddos em detrimento do
Estado. Ou seja, impunha-se ao Estado o dever de ndo interferir nas liberdades dos
individuos, de modo que, deve-se respeitar a liberdade religiosa, de pensamento, de
locomocao, dentre outros®.

A segunda geracdo de Direitos Humanos passou a exigir do Estado uma
atuacdo positiva no que concerne a garantia de tais Direitos, deve-se ressaltar que sob
essa perspectiva é dever do Estado assegurar a sociedade o0 acesso a educacdo, saude,
moradia, emprego, previdéncia social, dentre outros®.

Adelino BRANDAO assevera que, constitui alicerce fundamental ao Estado
Democratico de Direito, a protecdo dos Direitos Humanos, o Estado, seus agentes e
representantes possuem o dever de resguardar tais direitos e garantias®*.

Deve-se observar que o Brasil é signatario de diversos Tratados Internacionais,
que visam assegurar, a prevaléncia dos Direitos Humanos, de modo que, existe ainda,
todo um aparato Internacional, que visa assegurar 0 cumprimento de tais Tratados. Por
6bvio que a soberania dos paises € inquestionavel, contudo no caso de violagdes de
Direitos Humanos, paises signatarios de Pactos, podem ser responsabilizados.

Apesar de existir uma conformidade Internacional no que tange ao dever de

respeitar a autonomia dos Estados, Celso D. de Albuquerque MELLO, assevera que, no

2 QUEIROZ, Carlos Alberto Marchi de. Resumo de Direitos Humanos e da Cidadania:
Roteiro Prético para Concursos. So Paulo: Iglu, 2001. p. 33.

2l WOLKMER, Antonio Carlos; BATISTA, Anne Carolinne. Direitos Humanos e Processos de
Lutas na Perspectiva da Interculturalidade. In: PRONER, Carol; CORREAS, Oscar (Coords.). Teoria
Critica dos Direitos Humanos: Memoriam Joaquin Herrera Flores. Belo Horizonte: Férum, 2011. p.
131-151; 140-141.

22 COMPARATO, Fabio Konder. Direitos Humanos e Estado. In: FESTER, Antonio Carlos
Ribeiro. Dizgeitos Humanos e... S8o Paulo: Brasiliense, 1989. p. 93-105; 95.

Idem.

# BRANDAO, Adelino. Os Direitos Humanos Antologia de Textos Histéricos. S&o Paulo:

Landy, 2001. p. 38.



que concerne a intervencgdo Internacional, tal pratica € comum, e ndo se da tdo somente
por meios militares. Pelo contrério a intervencdo na grande maioria das vezes se da de
forma Diplomética ou mesmo por meios econdmicos®. N&o descartando-se, a
Jurisdicdo Internacional, onde os Estados podem ser processados e até mesmo
condenados por ndo respeitarem Tratados Internacionais, por meio dos quais

comprometeram-se anteriormente.

Tratados Internacionais como Mecanismo de Protecdo dos
Direitos Humanos

O Estado brasileiro como signatario de diversos Tratados Internacionais, dentre
estes, muitos versam sobre Direitos Humanos. Conforme fora abordado no topico
anterior, criar mecanismos para garantir o respeito e combater a violagdo de tais direitos
em ambito Internacional é de extrema relevancia.

De acordo com Francisco REZEK, os Tratados Internacionais sdo acordos
destinados a produzir efeitos juridicos, sdo realizados de forma solene, entre os Estados,
ou seja, entre Pessoas Juridicas de Direito Internacional Publico®. Considera-se os
Tratados Internacionais como “instrumentos”, de modo que, 0 que os identifica é seu
processo de producéo e sua forma final, e ndo propriamente seu contetido?’.

Guido Fernando da Silva SOARES assevera que:

Os tratados Internacionais sdo atos solenes entre os Estados, tdo antigos quanto as relacGes
amistosas ou litigiosas entre grupos politicos autbnomos. A noticia de sua pratica entre os
povos pode ser datada dos primeiros registros escritos ou gravados em monumentos de pedra,
0s quais procuravam tornar claros, e em especial, com vista em sua perpetuacdo no tempo, tal
como os valores religiosos, fundamentais das grandes civilizagdes, os direitos e deveres entre
aquelas unidades politicas autbnomas. Assim os tratados de paz ou de alianca, as arbitragens
que terminavam uma guerra, encontram-se gravados em estrelas e mesmo na simbologia de
antigos monumentos, que representavam, a exemplo, os deuses de povos rivais, em atitudes
fraternas. A necessidade de petrificacdo dos direitos e deveres internacionais, em documentos

ZMELLO, Celso D. de Albuquerque. Direito Internacional Americano: Estudo sobre a
Contribuicdo de um Direito Regional para a Integracdo Econdmica. Rio de Janeiro: Renovar, 1995. p.
129-130.

PREZEK, Francisco. Direito Internacional Pablico: Curso Elementar. 15. ed. rev. e atual.
S8o Paulo: Saraiva, 2014. p. 38.

% | dem.

" Idem. SOARES, Guido Fernando da Silva. Curso de Direito Internacional Pablico, v.1.
Séo Paulo: Atlas, 2002. p. 58.



claros e convengdes internacionais se denominassem jus scriptum, em atencdo aos valores
expressos pelos conceitos e palavras escritos, desde os primérdios da civilizacdo humana®®.

Ressalte-se que na atualidade os Tratados Internacionais possuem origem
decorrente de propostas e negociacOes entre dois ou mais Estados, propostas essas que
s3o formalizadas por um convite oficial®.

A Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969 definiu Tratado
Internacional. Segundo o art. 2° da Convencdo, os Tratados sdo acordos formais,
realizados entre dois ou mais sujeitos de direito internacional privado, visam sempre,
produzir efeitos juridicos para as partes contratantes.*

Deve-se salientar que as san¢fes sdo maneiras de garantir o cumprimento das
regras acordadas entre os Estados pactuantes “Quanto as sangdes, sdo também algumas
delas, idénticas as dos ordenamentos internos (indenizagbes civis, declaracdes de
nulidade); outras sdo especificas do Direito Internacional.”** Conforme fora explanado,
Tratado remete a acordo regido pelo Direito Internacional, contudo, cumpre ressaltar
que, dependendo de sua forma e, contetdo, e/ou finalidade as denominagdes variam, de
modo que, os Tratados podem ser definidos, como Convencdes, Declaragoes,
Conveénios, Compromissos, dentre outros™.

Nesse sentido, cumpre salientar que os Tratados de Direito Internacional séo
fortes mecanismos de protecdo aos Direitos Humanos, e consequentemente da

Dignidade da Pessoa Humana.

O Dialogo entre o Direito Interno e Internacional

E sabido que os Tratados e as Convengdes formam um Ordenamento Juridico
auténomo a Ordem Juridica de um Estado Soberano, por isso, tais normas devem ser de
introduzidas a Ordem Juridica dos Estados a fim de que tenham aplicabilidade, bem

como eficacia dos direitos protegidos.

%8 | dem.

% Ibidem, p. 66.

% MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Op. cit., p. 39.

*'IFONSECA, José Roberto Franco da. Especificidades das Regras Juridicas Internacionais.
Dimenséo Internacional do Direito. Estudo sobre a Contribuicdo de um Direito Regional para a
Integragcdo Econdmica. Rio de Janeiro: Renovar, 1995.p. 200-210; 209.

¥ MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Op. cit., p. 39-40.



A questdo a ser pensada refere-se & compreensdo da forca vinculante dos
Tratados, frente ao ordenamento juridico dos Estados signatérios, levando-se em
consideracdo sua soberania. Tendo em vista que os tratos podem ser tidos como apenas
instrumentos orientadores ou normas juridicas devidamente incorporadas™.

Por conta disso, emergem dessa discussdo duas doutrinas classicas, bem
conhecidas. De um lado, os defensores da Teoria Dualista e de outro os defensores da
Teoria Monista. De modo que, este trabalho ird discorrer acerca das duas teorias de
forma superficial. Para melhor compreensdo de como se da o convivio dos direitos
convencionados no plano internacional com o direito interno.

Os partidarios da Teoria Monista, entendem que o direito em si, € um so, ou
seja, integram um mesmo conjunto, vez que, aposta tanto nas normas internacionais
quanto nas internas como partes integrantes de um mesmo ordenamento.** Os autores
monistas se dividem em duas correntes, em que: a primeira delas, ndo faz distin¢cdo ao
aplicar o direito, mas da preferéncia ao Direito Internacional sobre o interno. Enquanto
a segunda corrente, prima pela aplicacdo do Direito Nacional, mas sob a 6tica dos
preceitos delineados pelo Direito Internacional de modo optativo € ndo como uma
regra®.

Referida prevaléncia do Direito Internacional sobre o Direito Domeéstico/
Interno, foi declarado pela Convengéo de Viena sobre Direito e Tratados em seu artigo
27 “Uma parte ndo pode invocar as disposigdes de seu direito interno para justificar o
inadimplemento de um tratado”, a qual foi ratificada pelo Brasil em 14 de dezembro de
2009%°. Porquanto, deve-se verificar a prevaléncia do Direito Internacional sobre o
Direito Interno, enfatizando a observancia do principio Pacta Sunt Servanda, segundo o
qual, os acordos devem ser cumpridos, pois criam leis entre as partes.

A Teoria Dualista, embora composta também por duas vertentes, seus

partidarios defendem em geral, que o Direito Interno, bem como, o Direito Internacional

¥ XIMENES ROCHA, Fernando Luiz. A incorporacdo dos Tratados e Convencdes
Internacionais de Direitos Humanos no Direito Brasileiro. 33.n. 130 abril/jun. Brasilia: Revista de
Informacdo Legislativa, 1996. p.78.

¥ REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico. 15. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004. p. 18.

% Idem.

*®Decreto N°  7.030, De 14 de Dezembro de 2009. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/decreto/d7030.htm>. Acesso em: 06. Set.
2016.



sdo completamente independentes, pois existem de forma autbnoma e ndo prescindem
da existéncia do outro para terem aplicabilidade.®” Entretanto para que o Direito
Internacional tenha validade no ambito interno, deve seguir um procedimento de
incorporacdo ao direito interno do pais em questdo, respeitando o principio da estrita
legalidade™.

Sob a perspectiva da referida tese, é possivel observar que ndo havera
aplicabilidade das convences externas, ainda que o Estado seja signatario enquanto ndo
proceder a ratificacdo que € o meio pelo qual um Estado faz a confirmacdo formal
acerca de sua obrigacdo para com um tratado, realizando o aceite definitivo daquilo que
pactuou sob a sua jurisdic&o™.

As correntes da Teoria Dualista sdo: a Radical ou Extremado e a Moderado ou
Mitigado. Compreende-se da primeira vertente que a internalizacdo dos Tratados
Internacionais deve ocorrer por meio de promulgac6es de leis internas sobre o tema
abrangido e referenciado pelo Tratado™.

Diferentemente da vertente do Dualismo Moderado, que prega a incorporagao
das Normas Internacionais por um simples ato (um decreto presidencial) referido ato

propicia aos Tratados Internacionais o carater de infralegalidade®'.

Posicdo Doutrinaria Adotada pelo Brasil e Evolucdo da
Jurisprudéncia Sobre do Tratamento dos Tratados de Direitos
Humanos

O Estado Brasileiro adotou a tese do Dualismo Moderado, com intuito de
agregar as normas externas aceitas pelo Estado ao Ordenamento Juridico Brasileiro de

forma plena, através de ato normativo do poder executivo.

¥ OLIVEIRA, Erivaldo da Silva. Direitos Humanos: elementos do direito. 2.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 50.

% I dem.

* Idem.

“ MEDEIROS, Fabio Andrade. Monismo e Dualismo no Direito Internacional e a
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre a Incorporacdo dos Tratados de Direitos
Humanos ao Ordenamento juridico nacional. Disponivel em:
<http://WV\{4v1v.pubIicadireito.com.br/artigos/?cod:241dfe5e876da942>.Acesso em: 06. Set. 2016.

Idem.



Segundo o jurista Gilmar MENDES, quando trata-se, de andlise da relacdo
hierarquico-normativa entre os Tratados Internacionais e a Constituicdo, se dispensa o
exame pormenorizado da polémica entre as Teorias Monista defendida por Hans Kelsen
e a Dualista defendida por Karl Heinrich Triepel, no que tange ao Direito Internacional
e o Direito Interno dos Estados, por terem estas vertente tornados irrelevantes frente a
discussdo constitucional dos mesmos.*?

Porquanto ao longo da historia a jurisprudéncia do Superior Tribunal Federal
no tocante ao tema de aplicabilidade nacional dos tratados teve significativa evolucao,
observa-se que até 1977 o STF consagrava em diversos acorddos a primazia do direito
internacional sobre o direito interno, dando aos tratados a qualidade de lei.

Ainda o entendimento foi repetido no caso que discutiu a questdo da priséo civil
do devedor como depositario infiel na alienacdo fiduciaria em garantia. O STF no
julgamento do HC n° 72.131/RJ decidiu que o Art. 7° do Pacto de San José da Costa Rica,
por ser norma geral, ndo revogava a legislacao ordinaria (Decreto-Lei n° 911/69).

Depois da entrada no ordenamento juridico nacional do § 3° do art. 5° da
Constituicdo Federal, o STF analisou mais uma vez a questdo da incorporacao dos
tratados de direitos humanos ao ordenamento juridico nacional. Novamente a questdo
foi debatida em um recurso extraordinario, RE n° 466.343-1 SP, cuja matéria de fundo
era mais uma vez a aplicacdo da Convencdo Americana de Direitos Humanos e a

possibilidade de prisdo do depositario infiel. Colhe-se do voto:

(...)Tendo em vista o carater supralegal desses diplomas normativos internacionais, a legislagdo
infraconstitucional posterior que com eles seja conflitante também tem sua eficacia paralisada.
E o0 que ocorre, por exemplo, com o art. 652 do Novo Cadigo Civil (Lei n° 10.406/2002), que
reproduz disposicdo idéntica ao art. 1.287 do Cddigo Civil de 1916. 44 CANCADO
TRINDADE, Antonio Augusto. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor; 2003, p. 515. 29 Enfim, desde a ratificacdo pelo Brasil,
no ano de 1992, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e da Convengdo
Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), ndo ha base
legal para aplicacdo da parte final do art. 5° inciso LXVII, da Constituicdo, ou seja, para a
prisdo civil do depositério infiel(...)**

*2 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 6. ed. rev. e. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011. p.648-649.

** BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 466,343-1 SP. Recorrente Banco Bradesco S/A.
Recorrido: Luciano Cardoso Santos. Relator; Ministro Cesar Peluso. Brasilia, julgamento em 03/12/2008,
Dje de 05/06/20009.



Neste julgamento a jurisprudéncia considerou entdo o carater supralegal dos
instrumentos normativos internacionais segundo a qual os tratados de direitos 0s
tratados que versam sobre direitos humanos néo devem ser incorporados como normas
constitucionais, mas como normas que tém natureza supralegal: abaixo da Constituicao,
mas acima de toda e qualquer lei.

Ainda, posicionamento do ministro Celso de MELO no mesmo julgado era de
que a Constituicdo Federal de 1988 em sua redacgéo original determina a prevaléncia dos
direitos humanos (art. 4°, inciso Il, da CF/88) e reconhece o estatuto constitucional dos
tratados internacionais de direitos humanos (art. 5°, § 2°). Defendeu ainda que mesmo
os anteriores & EC 45/2004, os tratados de direitos humanos deveriam normas
consideradas constitucionais e assim incorporadas a legislagao nacional.

Entretanto, s6 agquelas norma que passaram pelo regramento estipulado pela
emenda constitucional n. 45 de 2004, inserida no artigo 5°8 3° que delimita que “Os
tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

Tem-se como exemplo dessa forma de incorporacdo de tratados a integracéo
recente da Convencao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que
foi promulgada por meio do Decreto n. 6.949 em 25.08.2009. Ressalte-se que por tratar
de Direitos Humanos, também foi observado o regramento estipulado pela emenda
constitucional n. 45 de 2004. Ademais, o referido Instrumento Normativo foi
incorporado ao Ordenamento Juridico brasileiro como Emenda Constitucional e este foi
0 Unico até o presente momento assim incorporado.

De fatos ndo se nega a evolucao jurisprudéncia ocorrida, no entanto entende-se
ainda que as normas ocupam um posicionamento inadequado de supralegalidade, vez
que € importante aventar a hipo6tese ja defendida por muitos doutrinadores da
incorporagdo dos tratados de direitos humanos como normas constitucionais,
materialmente, independente do seu procedimento formal de internalizagdo por
tutelarem direitos humanos que detém de prevaléncia na Constituicdo Federal de 1988
(art. 4° inciso 1) em que também reconhece o estatuto constitucional dos tratados

internacionais de direitos humanos.



Da Aplicabilidade dos Tratados de Direitos Humanos no
Ordenamento Juridico Brasileiro

Diante da grande massa de temas que sdo abarcados nos instrumentos
internacionais é possivel a existéncia de conflitos entre as regras externas e as normas
de Direito Interno™.

Saliente-se que é imprescindivel que o tratado ratificado pelo Estado no campo
internacional sofra um processo de introducdo adequada e adote um status no ambito
domeéstico a fim de que passe a ter aplicabilidade de seus comandos protetores dos
direitos humanos de forma plena, evitando qualquer padecimento destas em virtude de
incongruéncias com outras leis internas.

Ou até mesmo para que tenha o tratado um posicionamento hierarquico dentro
do ordenamento juridico pelo qual e adotado.

Como ja descrito, o valor da Dignidade Humana foi elevado a Principio
Fundamental da Carta Magna de 1988 e tornou este Principio como norteador e
informador do Ordenamento Juridico brasileiro. Funciona como critério de parametro
de valoracdo, orientacdo e interpretacdo do Sistema Constitucional para aos Tratados de
Direitos Humanos pactuados pelo Brasil.

Mesmo assim, com intuito de positivar a interpretacdo dada, estabeleceu a
Emenda Constitucional n. 45 de 2004, que inseriu no artigo 5° os 88 3° e 4° a fim de
definir que os Tratados de Direitos Humanos tenham determinado rito, para serem
dotados de status de Emenda Constitucional, por ja mencionado procedimento do § 3°.

Nessa perspectiva, examina-se que nem todos 0s pactos de protecdo aos
direitos humanos foram dessa forma ratificados pelo Brasil por ter sida normatizada o
referido processo somente em 2004, logo ha uma vasta gama de tratados que nao foram
dessa forma incorporados, pois talvez ndo tenham recebido o quérum demandado, ou
tenha sido ratificado antes da alteragé@o constitucional.

Ha quem sustente que todos os tratados, independentemente do quérum de sua
aprovacdo, sdo materialmente constitucionais pois compdem o bloco de

constitucionalidade, acordo com Flavia PIOVESAN:

* XIMENES ROCHA, Fernando Luiz. 1996. p.79.



O quérum qualificado estd tdo somente a reforcar tal natureza, ao adicionar um lastro
formalmente constitucional aos tratados ratificados, propiciando a constitucionalizacdo formal
dos tratados de direitos humanos no ambito juridico interno. Com ja defendido, na
hermenéutica emancipatoria dos direitos hd que imperar uma l6gica material e ndo formal,
orientada por valores, a celebrar o valor fundante da prevaléncia da dignidade humana (...)Vale
dizer, a preponderancia material de um bem juridico, como é o caso de um direito fundamental,
deve condicionar a forma no plano juridico-normativo, e ndo ser condicionado por ela.*®

A autora Flavia PIOVESAN, defende ainda, que o bloco de constitucionalidade
que é o complexo de diversos diplomas legais, pode ser tido como constitucional, em
que pese nao tenha sido submetido ao mesmo processo legislativo previsto na
Constituicdo.*

No Brasil s6 fazem parte do bloco de Constitucionalidade, os Tratados e
Convencoes Internacionais que passaram pelo procedimento delineado pelo § 3° do
artigo 5°, haja vista que s estes detém do status de emenda constitucional.

Mesmo assim, pairasse uma diferenca de tratamento e nessa circunstancia a
Doutrina aduz ndo ser razoavel que os Tratados de Direitos Humanos ja ratificados,
tenham sido recepcionados pelo Ordenamento Juridico como mera Lei Federal®’, com
status de supralegalidade.

A tese de supralegadidade foi acenada em sessdo de 29.3.2000, no julgamento
do RHC, pelo voto do Relator, Ministro Sepullveda Pertence e considerou que 0s
instrumentos protetores de direitos humanos teriam posicdo hierarquico-normativa
infraconstitucional, no entanto diante do seu carater especial, cunho humanistico, seria
dotado de supralegalidadde, no intuito de ndo subestimar os direitos humanos a mera lei
ordinéria, valorando assim o sistema de protecdo de direitos humanos.

O tema ainda foi posto em debate no STF, por meio de Recurso Extraordinério,
que discutia a questdo da constitucionalidade da prisdo civil do depositério infiel (RE

466.343), no qual o Ministro Gilmar Mendes acrescentou:

(...) parece mais consistente a interpretacdo que atribui a caracteristica de supralegalidade aos
tratados e convencédo de direitos humanos. Essa tese pugna pelo argumento de que os tratados
de direitos humanos seriam infraconstitucionais, porém, diante de seu carater especial em
relacdo aos demais atos normativos, também seriam dotados de um atributo de supralegalidade.
Em outros termos os tratados de direitos humanos ndo poderiam afrontar a supremacia da
Constituicdo, mas teriam um lugar reservado no ordenamento juridico. Equipara-los a

* PIOVESAN, Flavia. A Constituicéo Brasileira de 19988 e os Tratados Internacionais de
Protecdo dos Direitos Humanos. V.2. Curitiba: EOS Revista Juridica da Faculdade de Direito, 2000.
p.27.

“® OLIVEIRA, Erivaldo da Silva. Op. cit., p. 51.

" PIOVESAN, Flavia. Op. cit. p. 27.



legislacdo ordinaria seria subestimar o seu valor no contexto do sistema de protecéo dos direito
da pessoa humana.*®

Logo, até o presente momento, essas sdo as formas de introdugdo dos
Instrumentos Normativos que protegem os Direitos Humanos, pactuados no plano
internacional. De maneira que cumpre-se destacar a evolucdo da Jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, que atualmente entende que as normas que advém de
Tratados Internacionais, ocupam o status de supralegalidade, pois estdo acima da lei
comum, entretanto abaixo da Constituicao de 1988%.

Ainda, salienta-se que nada obsta, de fato, que os tratados anteriores a emenda

Constitucional passem por um novo processo legislativo e recebam um status de EC.

Consideracodes Finais

Em razdo da suscitada incégnita na posicdo hierdrquica-normativa dos
Tratados e Convengles que versam sobre os Direitos Humanos, frente a Ordem
Constitucional por advirem da relacdo do Direito Internacional com Direito Interno,
restavam duvidas e até mesmo, conflitos em sua aplicacdo, tais conflitos eram
resolvidos por determinacéo da jurisprudéncia.

A magnitude do debate é de fato inquestionavel, diante da necessidade de
direcionamento Unico sem imprecisdo o que enseja de forma concreta uma maior
efetividade dos Direitos Humanos aventados pelos instrumentos internacionais.

E importante destacar que o trabalho em tela, de forma alguma visa esgotar ou
mesmo aprofundar-se em demasia no tema proposto. Nosso principal objetivo fora
tratar de forma clara e sucinta os pontos cruciais referente a aplicabilidade da matéria de
Direitos Humanos, bem como, sobre a Incorporacdo dos Tratados Internacionais de
Direitos Humanos no Ordenamento Juridico Interno, examinando apenas sua posi¢ao

hierarquico-normativa.

“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 466,343-1 SP. Recorrente Banco Bradesco S/A.
Recorrido: Luciano Cardoso Santos. Relator; Ministro Cesar Peluso. Brasilia, julgamento em 03/12/2008,
Dje de 05/06/2009.

* OLIVEIRA, Erivaldo da Silva. Op. cit. p. 53.



Salientando que tais Direitos, sdo de extrema relevancia para a sociedade, e 0s
individuos como um todo. Promover e respeitar os Direitos Humanos, a Dignidade
Humana, é sem sombra de davidas, pressuposto essencial para a manutencdo e
preservacdo de um Estado de Bem Estar Social, mas para isso € preciso que 0s
regramentos de Direito Internacional tenham uma validade no Ordenamento Juridico
interno tendo forca normativa, como as demais leis do pais.

Ressalta-se ainda, que com as alteragdes na Constituicdo Federal a
Jurisprudéncia do Superior Tribunal Federal ao longo do tempo deu aos regramentos
desta matéria, ou seja, aos Instrumentos Normativos, significados diferentes ao longo do
tempo. Isso ocorreu pelo fato de terem sofrido mudancas formais internas, no Campo do
Direito Internacional Publico. Ao ponto de que os Tratados incorporados a Legislacao
brasileira, sem terem passado pelo processo solene previsto no § 3° do artigo 5°, da
Constituicdo Federal, possuem cardter de norma supralegal, o que representa
hierarquicamente um posicionamento acima da Legislacdo Ordinaria, mas inferior a
Constituigdo.

N&o obstante, em que pese ndo tenham passado pelas mesmas formalidades, o0s
Tratados que também tenham um viés protecionista aos Direitos Humanos, corre o risco
de em conflito com qualquer norma constitucional, vir a ser afastado. Porquanto €
imprescindivel interpretar tais regramentos conforme a Constituicdo e verificar que as
normas que protegem os Direitos Humanos, na maioria das vezes, possuem estreita
relacdo com os principios presentes em nossa Constituicdo Federal.

Tanto mais, em que pese tenha ocorrido um avanco ja alcancado com a
mudanga da Jurisprudéncia do STF, a partir do julgamento do RE 466.343-1 SP de
2009, e imprescindivel que se tenha uma continuidade na interpretacdo a fim de que
todos os Tratados de Direitos Humanos sejam considerados normas materialmente

constitucionais, formando assim um bloco de constitucionalidade.
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